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Gemeinsame Stellungnahme der Verbande BAH, BPI, Pro Generika und vfa

zur 8. Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
hier: Referentenentwurf des Bundesministeriums fur Gesundheit vom
02.03.2012 zu Regelungen uUber die Ausdehnung der Anwendbarkeit des Kartell-
rechts auf gesetzliche Krankenkassen

Das Bundesministerium fur Gesundheit hat im Zusammenhang mit der 8. Novellierung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) am 02.03.2012 einen ,Referen-
tenentwurf zu Regelungen Uber die Ausdehnung der Anwendbarkeit des Kartellrechts auf
gesetzliche Krankenkassen* vorgelegt und um Stellungnahme bis zum 07.03.2012 gebe-
ten.

Dieser Bitte kommen die Verbande BAH, BPI, Pro Generika und vfa gerne nach.

Geplante Ausdehnung der Anwendbarkeit des Kartellrechts auf gesetzliche Kranken-
kassen ist konseguent

Der Gesetzgeber hat begrifRenswerter Weise in den vergangenen Jahren im Zusammen-
hang mit dem Arzneimittelbereich bereits geregelt, dass sich die gesetzlichen Kranken-
kassen beim selektiven Kontrahieren mit pharmazeutischen Unternehmen am Kartellver-
bot (8§ 1 GWB) und am kartellrechtlichen Missbrauchs-, Diskriminierungs- und Boykott-
verbot (88 19 bis 21 GWB) messen lassen mussen und dass fur diesen Bereich die Zu-
standigkeit von Zivilgerichten und den Kartellbehdrden gilt. Zu nennen sind das GKV-
Wettbewerbsstarkungsgesetz (GKV-WSG) von 2007, das Gesetz zur Weiterentwicklung
der Organisationsstrukturen in der GKV (GKV-OrgWG) von 2009 und das Arzneimittel-
marktneuordnungsgesetz (AMNOG) von 2010. Die dabei in gesetzestechnischer Hinsicht
gewabhlte ,,entsprechende Anwendbarkeit” der betreffenden Regelungen ist geeignet, Un-
sicherheiten im Zusammenhang mit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
zur Frage der Unternehmenseigenschaft von gesetzlichen Krankenkassen zu begegnen.

Vor diesem Hintergrund stellt der jetzt vorliegende Referentenentwurf des Bundesminis-
teriums fur Gesundheit, der sich dem Verhaltnis der gesetzlichen Krankenkassen und
ihrer Verbande untereinander und zu den Versicherten zuwendet, eine konsequente Fort-
setzung des eingeschlagenen Weges dar.

Der Referentenentwurf sieht vor allem die Einfuhrung eines neuen 8 172a SGB V vor.
Hiernach sollen die Vorschriften des GWB zur Fusionskontrolle und zur diesbezlglichen
Zustandigkeit des Bundeskartellamtes (88 35 bis 43 GWB) auf freiwillige Zusammen-
schlusse von gesetzlichen Krankenkassen entsprechende Anwendung finden. Weiterhin
soll § 4 Abs. 3 SGB V dahingehend erganzt werden, dass unter anderem das Kartellver-
bot (8§ 1 GWB), das Missbrauchs-, Diskriminierungs- und Boykottverbot (88 19 bis 21
GWB) und die die Zustandigkeit der Kartellbehérden er6ffnenden Vorschriften des GWB
auf das Verhaltnis der gesetzlichen Krankenkassen und ihrer Verbande untereinander und
zu den Versicherten entsprechende Anwendung finden. Zudem wird die Zustandigkeit der
ordentlichen Gerichtsbarkeit fur derartige Streitigkeiten ertffnet.

Aus Sicht der Verbande ist es einem funktionierenden Wettbewerb im Gesundheitswesen
insgesamt nicht forderlich, wenn Teilbereiche - wie etwa Krankenkassenfusionen, die von
erheblicher wirtschaftlicher und wettbewerblicher Bedeutung sind - vollstandig der Auf-
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sicht und Kontrolle des Bundeskartellamtes als der hierfiir spezialisierten Behérde entzo-
gen sind. Insoweit begriiRen die Verbande, dass das Bundesministerium fur Gesundheit
mit dem Referentenentwurf nunmehr bestehende Regelungsliicken schlieRen will. Vor
allem in Sachen Fusionskontrolle diurfte es sicherlich zielfihrend sein, auf die spezifische
Kompetenz und die Erfahrungen des Bundeskartellamtes zurtickzugreifen.

Erganzungsbedarf hinsichtlich zentraler Verhandlungen des GKV-Spitzenverbands mit
Pharma-Unternehmen

Die Verbande regen an, bei der vom Bundesministerium fir Gesundheit geplanten ,,Aus-
dehnung der Anwendbarkeit des Kartellrechts auf gesetzliche Krankenkassen* das Au-
genmerk konsequenter Weise auch auf die Erstattungsbetragsverhandlungen des GKV-
Spitzenverbands nach § 130b SGB V zu richten.

Mit dem AMNOG wurde zum 01.01.2011 das Instrument der Erstattungsbetrédge in das
SGB V eingefuhrt, die zentral vom GKV-Spitzenverband mit den einzelnen pharmazeuti-
schen Unternehmern verhandelt werden (8 130b SGB V). Wie bereits im Gesetzgebungs-
verfahren zum AMNOG deutlich gemacht wurde, bedarf es — wenn den pharmazeutischen
Unternehmern bei innovativen Arzneimitteln schon zentrale Verhandlungen mit dem Kas-
senmonopol ,,GKV-Spitzenverband” auferlegt werden — in jedem Fall wenigstens einer
Anwendbarkeit des kartellrechtlichen Missbrauchs-, Diskriminierungs- und Boykottverbots
(88 19 bhis 21 GWB), um zumindest halbwegs die notwendige ,Waffengleichheit* zwischen
den Vertragsparteien nach § 130b SGB V zu schaffen (die pharmazeutischen Unterneh-
men unterliegen ohnehin vollumfanglich dem Kartellrecht). Es ist sachlich nicht zu recht-
fertigen, dass der GKV-Spitzenverband bei den Verhandlungen seine uberragende
Marktmacht ggf. missbréauchlich ausnutzen kdnnen soll, ohne dass dies kartellrechtlich
sanktioniert werden kann. Hiertber sollte auch das Bundeskartellamt wachen kénnen,
um Missbrauche abzustellen. Das Argument des Gesetzgebers, dass es sich bei diesen
Vertragen nur um eine neue Spielart des in der gesetzlichen Krankenversicherung be-
wahrten Kollektivvertragssystems zur Erfullung des Versorgungsauftrags der Kranken-
kassen handeln wiirde, ist nicht durchgreifend. Denn bei den Vereinbarungen nach

8§ 130b SGB V verhandelt nur auf der einen Seite ein Kollektiv, ndmlich das der gesetzli-
chen Krankenkassen, wahrend auf der anderen Seite nur ein einzelnes Unternehmen am
Verhandlungstisch sitzt und eben nicht eine Kdrperschaft der Leistungserbringer wie etwa
die Kassenarztliche Bundesvereinigung, wenn es um die Aushandlung der Arztehonorare
geht.

Um diesen Aspekt aufzugreifen, kdnnte § 69 Abs. 2 Satz 2 SGB V wie folgt gedndert wer-
den:

Unbeschadet der entsprechenden Geltung der 88 19 bis 21, 32 bis 34a und 48 bis
95 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrédnkungen fir Vereinbarungen des Spit-
zenverband Bund der Krankenkassen nach 8 130b, gilt Satz 1 nicht fur Vertrage
und sonstige Vereinbarungen von Krankenkassen oder deren Verbanden mit Leis-
tungserbringern oder deren Verbanden, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder
deren Verbande gesetzlich verpflichtet sind.

Offene Frage der Anwendung der UWG Vorschriften auf gesetzliche Krankenkassen

Zu der im Referentenentwurf angesprochenen Frage der Anwendung der Vorschriften des
UWG auf das Handeln der gesetzlichen Krankenkassen mdchten die Verbdnde anmerken,
dass die Frage der Anwendung der Vorschriften der Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere
Geschaftspraktiken auf das Handeln der gesetzlichen Krankenkassen bei der Mitglieder-
werbung aktuell Gegenstand eines bei dem Gerichtshof der Europaischen Union anhangi-
gen Vorlageverfahrens ist (EuGH, Rs. C-59/12). Der Bundesgerichtshof hat diese offene
Frage mit Beschluss vom 19.01.2012 (I ZR 170/10) dem EuGH vorgelegt. Er mdchte die
Anwendung der UWG Vorschriften auf die Mitgliederwerbung der gesetzlichen Kranken-
kassen bejahen. Er vertritt die Auffassung, dass der deutsche Gesetzgeber durch ver-
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schiedene gesetzgeberische MalRnahmen zu Gunsten der gesetzlichen Krankenkassen
gezielt Handlungsspielrdume erdffnet hat, um damit einen - wenn auch eingeschrankten -
Preis und Qualitatswettbewerb unter den gesetzlichen Krankenkassen zu erméglichen.
Machten die Krankenkassen von diesen Handlungsmoéglichkeiten Gebrauch und treten sie
mit anderen Krankenkassen in einen Wettbewerb um Mitglieder, handelten sie nach dem
Willen des Gesetzgebers jedenfalls insoweit unternehmerisch, denn Ziel dieser Wettbe-
werbshandlungen sei es, die Beitrage der Mitglieder zu vereinnahmen, um auf diese Wei-
se ihre eigene Einnahmesituation zu verbessern. Die Verbande regen an, diese Recht-
sprechung des BGH in der Gesetzesbegrindung zu bericksichtigen. Die Entscheidung des
EuGH zur Auslegung der Richtlinie 2005/29/EG misste ggf. spater im Wortlaut von § 69
Abs. 2 SGB V reflektiert werden (vgl. zu einer dhnlichen Konstellation zur Frage der An-
wendung von vergaberechtlichen Vorschriften, EuGH C-300/07, Oymanns).

(Stand: 07.03.2012)



